Sygn. akt: KIO 1726/17

POSTANOWIENIE

z dnia 5 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 5 wrzesnia 2017 r. w W. odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 21 sierpnia 2017 r. przez wykonawce R. P. , ul. T(...), M. w
postepowaniu prowadzonym przez Miasto Zielona Géra - Miejski Zaktad Komunikacyjny
wZ.,ul(..), Z

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz R.

P.., ul.(...), M. kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy),
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stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1726/17

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Dostawa wyposazenia autobuséw komunikacji miejskiej” (znak
sprawy 3/UE/JRP/2017), zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych
Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2017/S 025 - 043713 z 04.02.2017 r., przez

Miasto Zielona Goéra - Miejski Zaktad Komunikacyiny w_Z., ul.(...) Z. zwane dalej:

LZamawiajgcym”.

W dniu 09.08.2017 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) zwanej dalej: ,Pzp”.
Ponadto, odrzucit na podstawie art. 89 ust.1 pkt 7b Pzp oferte R. P., ul.(...), M. zwang dalej:
»,R._P. albo ,,Odwotujgcym”, jak i na tej samej podstawie prawnej N. I., ul.(...), K. zwanej

dalej: ,N. I.”. W pierwszy wypadku stwierdzit, co nastepuje. Zamawiajgcy, na podstawie art.

45. ust. 1 Pzp zgdat od Wykonawcdw wniesienia wadium na caty okres zwigzania oferta, tj.
60 dni, czyli do dnia 02.06.2017 r. Powyzsze zostato okreslone w rozdziale XVII [Wymagania
dotyczgce wadium]. | czesci SIWZ - IDW oraz Sekcja VI: [Informacje uzupetniajgce]
Ogtoszenia o zamdwieniu. Pierwotny termin zwigzania ofertg uptywat w dniu 02.06.2017 .
Zamawiajgcy, korzystajgc z uprawnienia wynikajgcego z art. 85 ust. 2 Pzp, pismem z
26.05.2017 r., L.dz. MZK/JRP/914/2017 wystgpit do Wykonawcy z. wnioskiem o wyrazenie
zgody na przedtuzenie tego terminu o kolejne 60 dni. Wykonawca w odpowiedzi na ww.
wniosek Zamawiajgcego, pismem z 30.05.2017 r. przediuzyt termin zwigzania oferta, z
jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium do dnia 01.08.2017 r. Z uwagi na
trwajgca procedure oceny ofert, Wykonawca w pismie z 01.08.2017 r., ztozyt
oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg do dnia 01.10.2017 r. Jednocze$nie
do przedmiotowego pisma Wykonawca zatgczyt kopie zmiany gwarancji bankowej
zabezpieczenia wadialnego, wydtuzajgcg okres waznosci gwarancji do dnia 01,10.2017 r.
oraz wskazat, iz oryginat przedmiotowego dokumentu zostanie przekazany Zamawiajgcemu
za posrednictwem Gwaranta. Oryginat ww. zmiany Zamawiajgcy otrzymat w dniu 02.08.2017

r. Stosownie do postanowien art. 85 ust. 4 Pzp przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest
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dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedituzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie
jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferts.
Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt. 7b Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium
nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, jezeli Zamawiajgcy
zadat wniesienia wadium. Stosownie do postanowien z art. 81 ust. 2 ustawy z dnia 29
sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (tekst jedn. Dz. U. z 2016 r. poz. 1988 z pozn. zm.)
udzielenie i potwierdzenie gwarancji bankowej nastepuje na piSmie pod rygorem
niewaznosci, Jak stanowi natomiast art. 78. § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
Cywilny (tekst jedn. Dz.U. z 2017 r., poz.459 z pdézn. zm.) do zachowania pisemnej formy
czynnosci prawnej wystarcza zlozenie wilasnorecznego podpisu na dokumencie
obejmujgcym tres¢ oswiadczenia woli. Jezeli jest zatem wymagana forma pisemna,
Zamawiajgcemu w stosownym terminie powinna by¢ przekazana nie kopia, lecz oryginat
gwarancji bankowej. Z powyzszych wzgledéw, w przypadku przedtuzenia okresu waznosci
wadium wniesionego w formie gwarancji bankowej, Zamawiajgcy przed uptywem waznosci
pierwotnie wniesionej gwarancji winien otrzymaé oryginat dokumentu przedituzajgcego
waznos¢ wadium lub tez przed tym terminem Wykonawca powinien wnies¢ wadium w innegj
dopuszczalnej formie. W opisanej sytuacji, nalezy uznaé¢, ze Wykonawca nie przedtuzyt
waznosci wadium przed uptywem obowigzujgcego terminu, tj. 01.08.2017 r. Uczynit to
dopiero w dniu 02.08.2017 r., co oznacza, iz nastgpito przerwanie ciggtosci zabezpieczenia
wadialnego, co w konsekwencji prowadzi do odrzucenia oferty Wykonawcy R&G PLUS Sp. z
0. 0., na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 7b Pzp. W _drugim przypadku, z kolei stwierdzit co

nastepuje. Zamawiajgcy, na podstawie art. 45. ust. 1 Pzp, zgdat od Wykonawcow wniesienia
wadium na caty okres zwigzania ofertg, tj. 60 dni, czyli do dnia 02.06.2017 r. Powyzsze
zostato okreslone w rozdziale XVII [Wymagania dotyczgce wadium] | czesci SIWZ - IDW
oraz Sekcja VI. [informacje uzupetniajgce] Ogloszenia o zamowieniu. Pierwotny termin
zwigzania ofertg uptywat w dniu 02.06.2017 r. Zamawiajacy, korzystajgc z
uprawnienia wynikajgcego z art. 85 ust. 2 Pzp, pismem z dnia 26.05.2017 r., L.dz.
MZK/JRP/912/2017 wystgpit do Wykonawcy z wnioskiem o wyrazenie zgody na przedtuzenie
tego terminu o kolejne 60 dni. Wykonawca w odpowiedzi na ww. wniosek Zamawiajgcego,
pismem z 31.05.2017 r. przedtuzyt termin zwigzania ofertg, z jednoczesnym przedtuzeniem
okres waznosci wadium do dnia 01.08.2017 r. Z uwagi na trwajgcg procedure oceny ofert,
Wykonawca w pismie z dnia 28.07.2017 r., ztlozyt oswiadczenie o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg do 31.08.2017 r. Jednakze stosownie do postanowien art. 85 ust. 4 Pzp
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem
nowego wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg. Pomimo tego, iz okres waznosci

wadium wniesionego przez Wykonawce uptynat z 01.08.2017 r, Wykonawca nie przedtuzyt
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waznosci tego wadium, ani tez nie wniést nowego wadium. Zgodnie z przepisem art. 89 ust.
1 pkt. 7b Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato
wniesione w sposob nieprawidiowy, jezeli Zamawiajgcy zadat wniesienia wadium.
Z powyzszych wzgledéw, w przypadku przediuzenia terminu zwigzania ofertg, bez
jednoczesnego przedtuzenia okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe,
Zz wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg, Zamawiajgcy przed
uptywem waznosci pierwotnie wniesionej gwarancji winien otrzymaé¢ oryginat dokumentu
przedtuzajgcego waznos¢ wadium lub tez przed tym terminem Wykonawca powinien wnie$¢
wadium w innej dopuszczalnej formie. W opisanej sytuacji, nalezy uzna¢, ze Wykonawca nie
przedtuzyt okresu waznosci wadium i nie wnidst nowego wadium na przediuzony okres
zwigzania ofertg, co w konsekwencji prowadzi do odrzucenia oferty Novamedia Innovision

Sp. z 0.0. z siedzibg w K.u, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 7b Pzp.

W dniu 21.08.2017 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) R. P. wniosta odwotanie

na w/w czynnosci. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 18.08.2016 r. (e-mailem).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 93 ust. 1 pkt 3 Pzp - poprzez bezpodstawne uniewaznienie postepowania,

2) art. 89 ust. 1 pkt. 7b Pzp poprzez uznanie, ze Odwotujgcy nie przedtuzyt terminu wadium
W Sposob prawidiowy,

3) art. 7 Pzp - poprzez prowadzenie postepowania w sposob sprzeczny z zasadami uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow. Odwotujgcy wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,

3) nakazanie dokonania czynno$ci badania i oceny

4) nakazanie dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

5) nakazanie uznania, ze oferte najkorzystniejszg ztozyt Odwotujgcy, gdyz jest to jedyna,
wazna oferta. Zgodnie z rozdziatem XVII Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamdéwienia
zwanej dalej: ,SIWZ” (Wymagania dotyczace wadium): ,17.1. Zamawiajgcy wymaga
wniesienia wadium w wysokosci: 120 000,00 zt. Wadium nalezy wnies¢ przed uptywem
terminu sktadania ofert.

17.2. Wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujgcych formach:

1) pienigdzu,

2) poreczeniach bankowych Ilub poreczeniach spétdzielczej kasy oszczednosSciowo-
kredytowej, z tym Ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym,

3) gwarancjach bankowych,

4) gwarancjach ubezpieczeniowych,



5) poreczeniach udzielonych przez podmioty o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt. 2 ustawy
z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (tekst
jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 359 z p6zn. zm.).

17.3. Wadium wptacane w pienigdzu nalezy wnie$¢ przelewem na rachunek bankowy
Zamawiajgcego w banku PKO BP nr rachunku (...)z dopiskiem: wadium na zabezpieczenie
oferty w postepowaniu na , Dostawe wyposazenia autobuséw komunikacji miejskiej .
Whiesienie wadium w pienigdzu bedzie skuteczne, jezeli przed uptywem terminu sktadania
ofert zostanie zaliczone na rachunku bankowym Zamawiajgcego.

17.4. Z tre$ci wadium wnoszonego w formie: poreczenia bankowego, gwarancji bankowey,
gwarancji ubezpieczeniowej lub poreczeniach udzielonych przez podmioty, o ktérych mowa
w art. 6b ust, 5 pkt. 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agenciji
Rozwoju Przedsiebiorczosci powinno wynika¢ bezwarunkowe, na pierwsze pisemne zgdanie
zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie gwaranta do
wypftaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okoliczno$ciach okreslonych w art. 46 ust.
4a oraz art. 46 ust. 5 PZP.

17.5. Wadium wnoszone w formie innej niz pienigdz moze by¢ zatgczone w oryginale do
oferty tub ztozone w oryginale przed uptywem terminu sktadania ofert w siedzibie
Zamawiajgcego.

17.6. Tresc¢ gwarancji wadialnej musi zawierac¢ nastepujgce elementy:

1) nazwe  dajgcego  zlecenie  (Wykonawcy),  beneficjenta  gwarancji/poreczenia
(Zamawiajgcego), gwaranta (banku Ilub instytucji ubezpieczeniowej udzielajgcych
gwarancji/poreczenia) oraz wskazanie ich siedzib,

2) okreSlenie wierzytelnosci, ktéra ma byc¢ zabezpieczona gwarancjg/poreczeniem -
okre$lenie przedmiotu zamoéwienia

3) kwote gwarancji/poreczenia,

4) zobowigzanie gwaranta/poreczyciela do zaptacenia bezwarunkowo i nieodwotalnie kwoty
gwarancji/poreczenia na pierwsze pisemne Zzgdanie Zamawiajgcego w okolicznoSciach
okre$lonych w art. 46 ust. 4a PZP oraz art. 46 ust. 5 PZP.

17.7. Wadium musi zabezpieczac¢ oferte na dang cze$¢ zamowienia przez caly okres
zwigzania ofertg. Oferta Wykonawcy, ktéry nie wniesie wadium lub nie zabezpieczy oferty
akceptowalng formg wadium w wyznaczonym terminie, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b
zostanie odrzucona.”. Zamawiajgcy wskazat jednoczesnie, ze termin, ktérym wykonawca
bedzie zwigzany ztozong oferta wynosi 60 dni, a zgodnie z art. 85 Pzp bieg terminu
rozpoczyna sie¢ wraz z uptywem terminu sktadania ofert. Pierwotny termin zwigzania ofertag
(liczony 60 dni od terminu sktadania ofert) kohczyt sie w dniu 02.06.2017 r. Zamawiajgcy
dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2 Pzp, pismem z 26.05.2017 r. wystapit do Odwotujgcego

z wnioskiem o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o kolejne 60 dni. Odwotujgcy
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w odpowiedzi na ww. wniosek, pismem z 30.05.2017 r. przedtuzyt termin zwigzania ofertg,
z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium do dnia 01.08.2017 r. Z uwagi na
trwajgcg procedure oceny ofert, Wykonawca w piSmie z 01.08.2017 r. ztozyt oswiadczenie
o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg do dnia 01.10.2017 r. Jednoczesnie do
przedmiotowego pisma Wykonawca zatgczyt Kkopie zmiany gwarancji bankowej
zabezpieczenia wadialnego, wydtuzajgcg okres waznosci gwarancji do dnia 01.10.2017 r.
oraz wskazal, iz oryginat przedmiotowego dokumentu zostanie przekazany Zamawiajgcemu
za posrednictwem Gwaranta. Oryginat ww. zmiany Zamawiajacy otrzymat w dniu 02.08.2017
r. (zgodnie z oswiadczeniem Zamawiajgcego, zamieszczonym w informacji o uniewaznieniu
postepowania). Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, wskazujac ze nie przediuzyt on
waznosci wadium przed uptywem obowigzujgcego terminu. Wskazat, ze zgodnie z utrwalong
linig orzeczniczg prowadzgc postepowanie, nalezy zawsze mie¢ na celu jego cel, jakim jest
wybér oferty najkorzystniejszej, a nie jego uniewaznienie - wyrokiem KIO z 26.04.2017 r.,
sygn. akt: KIO 683/17, wyrokiem KIO z 05.03.2012 r., sygn. akt: KIO 356/12 oraz wyrokiem
KIO z 12.12.2013 r., sygn. akt: KIO 2730/13. Analizujgc kwestie uniewaznienia
postepowania, warto podkresli¢, ze Zamawiajgcy nie kwestionuje faktu, ze Odwotujgcy ztozyt
w dniu 1 sierpnia 2017 r. - tj. przed uptywem terminu zwigzania ofertg - os$wiadczenie
0 wyrazeniu zgody na przedtuzenie tego terminu. Zdaje sie jednak uznawaé to oswiadczenie
za nieskuteczne, upatrujgc zrodta tej nieskutecznosci w tym, ze - jego zdaniem - Odwotujgcy
nie wniost nowego wadium ani nie przedtuzyt waznosci dotychczasowego wadium.
Wskazywat w tym zakresie na przepis art. 85 ust. 4 Pzp, ktory stanowi, iz przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu
waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na
przedtuzony okres zwigzania ofertg. Rzeczywiscie, roznica pomiedzy wniesieniem wadium
w pienigdzu, a wadium w formie gwarancji bankowej (lub ubezpieczeniowej) polega na tym,
ze wadium w formie gwarancji cechuje utrata waznosci wraz z nadejsciem zakreslonego
w dokumencie terminu. W takim przypadku - dla skuteczno$ci oswiadczenia o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg - rzeczywiscie koniecznym jest przedtuzenie waznosci wadium,
wzglednie ustanowienie nowego wadium. Zamawiajgcy w dniu 01.08.2017 r. - a wiec przed
uptywem terminu zwigzania ofertg otrzymat od odwotujgcego nie tylko os$wiadczenie
o wyrazeniu zgody na przedtuzenie tego terminu, ale réwniez zmiane nr 2 do gwarancji
bankowej, zgodnie z ktorg ,wydfuzony zostaje okres gwarancji do dnia 1 paZdziernika
2017 r.”. Przekazana wykonawcy kopia gwarancji, pozwala Zamawiajgcemu bez
jakichkolwiek watpliwosci zapozna¢ sie z oswiadczeniem woli gwaranta - tj. wydtuzenia
okresu gwarancji. Nie mozna wiec byto mowi¢c o jakimkolwiek zagrozenia intereséw
Zamawiajgcego w zwigzku z zaistnialym stanem faktycznym. Dodatkowo, przestana do

Zamawiajgcego kopia, w sposéb bezsprzeczny identyfikowata zaréwno strony, jak i kwote,
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poniewaz stanowita aneks do gwarancji ztozonej pierwotnie, a ktorej oryginat znajdowat sie
w posiadaniu Zamawiajgcego. Dlatego nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Zamawiajgcego jakoby Odwotujgcy nie przedtuzyt waznosci wadium przed uptywem
obowigzujgcego terminu, gdyz Zamawiajgcy mégt zapoznac sie z trescig aneksu jeszcze
przed uptywem obowigzujgcego terminu. Podkreslit, ze nadmierny formalizm postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, nie jest celem samym w sobie i nie moze prowadzi¢
do eliminacji oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert. Stoi to bowiem
w sprzecznos$ci zasadg zawartg w art. 7 ust. 1 Pzp. Co wiecej jak warto podkresli¢, na dzien
uniewaznienia przedmiotowego postepowania (tj. dzien 09.08.2017 r.) Zamawiajgcy byt
w posiadaniu oryginatu aneksu do gwarancji wadialnej. Dlatego jego postepowanie nalezy
uznaé za zupetlnie niezrozumiate. Zgodnie bowiem ze stanowiskiem doktryny:
P M. zauwaza (w: E. Gniewek (red), KC Komentarz, t. 1 s. 288), iz wadium w
ksztafcie nadanym przez KC spetnia dwie funkcje. Podobnie jest tez w Prawie zamdéwien
publicznych. Po pierwsze, wniesienie wadium stanowi warunek uczestnictwa w przetargu.
W przypadku niewniesienia wadium zamawiajgcy ma obowigzek niedopuszczenia
wykonawcy do udziatu w postepowaniu. Nastepuje to poprzez wykluczenie wykonawcy
Z postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 2). Wadium stanowi w takim przypadku bariere finansowa,
zapewniajgcg udziat w przetargu wytgcznie podmiotdw rzeczywiscie zainteresowanych
zawarciem umowy Po drugie, wadium stanowi zabezpieczenie zawarcia umowy, jezeli nie
zostanie ona zawarta w wyniku przetargu. Z tym ze w Prawie zamébwien publicznych
zabezpieczenie to dziafa tylko w jedng strone i odnosi sie do sytuacji, w ktérej umowy nie
zawrze wykonawca. Uregulowanie art. 70* § 2 KC przewiduje natomiast wadium na ksztaft
zadatku (por. art. 394 KC). Jezeli od zawarcia umowy uchyla sie uczestnik przetargu,
organizator moze zatrzymac sume pobrang jako wadium albo dochodzi¢ zaspokojenia
Z przedmiotu zabezpieczenia zaptaty wadium. Jezeli natomiast organizator uchyla sie od
zawarcia umowy, uczestnik przetargu, ktérego oferta zostata wybrana, moze zgdac¢ zaptaty
podwdjnego wadium albo naprawienia szkody." (J. Pierdg. Prawo zamdwien publicznych.
Komentarz, wyd. Beck, W. 2017 r.). Przywotat orzeczenia KIO: 1) ,zafgczenie kopii gwarancji
do oferty, nie moze stanowi¢ przestanki do wykluczenia Wykonawcy na podstawie przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz w chwili sktadania oferty byta
ona zabezpieczona wadium, wystapit jedynie btgd, co do formy dokumentu potwierdzajgcego
fakt jego wniesienia. Biorgc jednakze pod uwage fakt, ze Zamawiajgcy miat Swiadomosc, ze
oryginat takiej gwarancji istnieje, zdaniem Izby nie wystgpity przestanki do wykluczenia
wykonawcy. Podobne okolicznoSci, byly rowniez przedmiotem rozpoznania przez Zespot
Arbitrow, wyrok z dnia 1 sierpnia 2005 r., sygn. akt (...) , gdzie skfad orzekajgcy stwierdzit, ze
,Dotgczenie kopii gwarancji bankowej po$wiadczonej za zgodnos¢ jest

wystarczajgce dla zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, dla dochodzenia bowiem
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roszczen wynikajgcych z gwarancji bankowej niezbedne jest, aby gwarancja
nie zawierata jakichkolwiek zapisow ograniczajgcych zakres odpowiedzialno$ci gwaranta”.
Podkreslic rowniez nalezy, ze Zamawiajgcy nie udowodnit, ze tylko i wytgcznie oryginat
gwarancji  ubezpieczeniowej moze stanowi¢ podstawe do wypfaty roszczenia
zabezpieczonego tg gwarancjg. Fakt "zlego" dosSwiadczenia z  instytucjami
ubezpieczeniowymi i bankami w sprawie wypfat z gwarancji bedgcych w formie kopii, nie
moze stanowi¢ dowodu w sprawie, zgodnie z przepisem art. 188 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, czy tez art. 6 ustawy Kodeks cywilny” (wyrok KIO z 05.12.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1367/08);

2) ,W dacie 12.05.2008r., tj. w dniu dotarcia do Zamawiajgcego faksu - kopii aneksu nr 1 do
gwarancji wadium 953-A-132135, Zamawiajgcy dysponowat informacjg, ze jest ustanowiony
beneficjentem gwaranciji, co pozwalalo mu na skorzystanie z uprawnien z gwarancji.
| podobnie jak w przypadku wykonawcy, sktadajgcego wadium w formie pienieznej, ktory
zatgcza do oferty jedynie kopie potwierdzenia przelewu lub nawet w ogdle takiej kopii nie
sktada, Zamawiajgcy samodzielnie sprawdza, czy kwota w zgdanej wysokosci wplyneta na
jego rachunek przed uptywem terminu skiadania ofert, tak tez w przypadku wykonawcy,
Sktadajgcego wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, ktory kopie aneksu do gwarancji
przesyta Zamawiajgcemu faksem, Zamawiajgcy moze sprawdzi¢ u wystawcy gwarancji, czy
ten rzeczywiscie wystawit takg gwarancji ” (wyrok KIO z 15.07.2008 r., sygn. akt: KIO
664/08).

Faktem bezspornym i oczywistym jest, ze wadium w chwili przedtuzania terminu
zwigzania byto, a jej (gwarancji) tre$¢ zapewniata (i zapewnia) interesu zamawiajgcego
w przypadku ziszczenia sie przestanek zatrzymania wadium zdefiniowanych w Pzp.
Racjonalnym podejsciem do oceny skutecznosci wniesienia (jak i przedtuzenia) wadium
w danym postepowaniu jest uczynienie punktem wyjscia dla tej oceny zatozenia, ze formy
inne niz wadium pieniezne muszg dawaé¢ zamawiajgcemu takg samg pewnos¢, co do
posiadania zabezpieczenia, jakg daje zamawiajgcemu wadium pieniezne, a wiec fakt
przelania na wskazany przez zamawiajgcego rachunek okre$lonej kwoty pienieznej.
W przedmiotowej sytuacji tak wtasnie byto. Oryginat gwarancji, jak i aneks nr 1, ktory
wydtuzat termin gwarancji, byly w posiadania Zamawiajgcego. Reasumujgc, dziatanie
zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty Odwotujgcego, z powodu nie przedtuzenia
waznosci wadium (mimo iz z tre$cig aneksu przedituzajgcego jego waznos$¢, Zamawiajgcy
moégt zapoznac sie przed uptywem terminu zwigzania ofertg) nalezy uznaé za dziatanie
niezgodne z ustawag. Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, wskazat ze Zamawiajgcy nie
miat podstaw do uniewaznienia przedmiotowego postepowania. Zamawiajgcy uzasadniajgc
dokonang przez siebie czynnos¢, wskazuje, ze nie ztozono zadnej oferty niepodlegajace;j

odrzuceniu. Aby mozna bylo powofa¢ sie na te przestanke, musi wystgpi¢ sytuacja gdy
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w przetargu nieograniczonym (trybie w ktérym prowadzono przedmiotowe postepowanie) nie
zostanie zlozona chocéby jedna oferta niepodlegajaca odrzuceniu. Majgc jednak na uwadze
dokonang analize Odwotujgcego (potwierdzong zaréwno stanowiskiem doktryny jak i linig
orzeczniczg) nalezy wskazaé¢, ze Zamawiajgcy w sposOb sprzeczny z ustawg uznat, ze
oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu. Przestanka uniewaznienia postepowania na ktora
powotuje sie Zamawiajacy (tj. art. 93 ust. 1 pkt. 1 Pzp) nie zostata wiec wypetniona, a co za
tym idzie, Zmawiajgcy w sposob nieprawidtowy dokonat czynnosci uniewaznienia
postepowania. Przywotat wyrok KIO z 06.04.2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 360/10, KIO/UZP
385/10, wyrok KIO z 03.08.2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 922/09, wyrok KIO z 29.09.2016 r.
sygn. akt: KIO 1683/13, czy tez wyrok KIO z 10.09.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1879/10.
Odwotujgcy jednoczesnie zgodzit sie z dokonang przez Zamawiajgcego czynnoscig
odrzucenia oferty N. I. gdyz Wykonawca ten ani nie przedtuzyt waznosci ztozonego wadium
ani nie ztozyt nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Z tego wzgledu, oferte

Odwotujgcego nalezy uznac za oferte najkorzystniejsza.

Zamawiajacy w dniu 22.08.2017 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.l Pzp, uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 25.08.2017 r. (e-mailem, tj. w postaci elektronicznej opatrzone

kwalifikowanym podpisem elektronicznym), 28.08.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa

KIO) N. I. zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

wnoszgc o0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgloszenia zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Stwierdzit, Zze ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
odwotania na korzy$¢ Zamawiajgcego, gdyz Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na
skutek odrzucenia ofert obu Wykonawcédw. Uznanie odwotania spowoduje utrate mozliwosci
realizacji zaméwienia w przypadku ponownego ogtoszenia przetargu. Wskazat na rozdz.
XVII SIWZ oraz na pkt 17.5i117.07 SIWZ, przytoczyt wyrok KIO 19.04.2017 r., sygn. akt: KIO
531/17.

W dniu 01.09.2017 r. (e-mailem), a 04.09.2017 r. Zamawiajgcy wobec wniesienia
odwotanie do Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na
odwotanie, w ktérej uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

W dniu 04.09.2017 r. (faxem) Prezes KIO w zwigzku z postanowieniem lzby z dnia
04.09.2017 r. wezwat N. I. - na podstawie § 13 ust. 2 pkt 3 Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22.03.2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (t.j.: Dz. U. z 2014, poz. 964 oraz Dz. U. z 2017 r., poz.14) do ztozenia

oswiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu, w terminie 3 dni.
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W dniu 05.09.2017 r. w zwigzku z postanowieniem lIzby z 23.08.2017 r. odbyto sie

posiedzenie niejawne z udziatem stron.

Na posiedzeniu umocowany petnomochik Zamawiajgcego — nie zmienit swojego

oswiadczenia o uwzglednieniu odwofania w catosci.

Odwotujgcy ztozyt pisemng opozycje na posiedzeniu. Zarzucit zgtaszajgcemu

przystepujgcemu brak interesu, niezbednego do wniesienia przystgpienia. W toku
mniejszego postepowania N. I.. pomimo wezwania Zamawiajgcego nie przedtuzyt terminu
zwigzania ofertg ani nie przedtuzyt terminu waznosci wadium. Tym samym sam zrezygnowat
z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pomimo posiadania waznej
nie podlegajacej odrzuceniu oferty Z najkorzystniejszg ceng i
bilansem punktowym oceny oferty. W efekcie tego zaniechania jego oferta zostata
odrzucona w toku postepowania, a na te czynnos¢ Zamawiajgcego przystepujacy
Wykonawca nie wnidst odwotania. Oznacza to, ze N. |. zastosowat wobec siebie zasade o
brzmieniu Volenti non fit iniuria (tac. Zrobites z wiasnej woli, to nie dzieje ci sie
krzywda) - jest to paremia prawnicza sformutowana przez Ulpiana Domicjusza, ktéra méwi,
ze jesli ktos dobrowolnie naraza sie na szkode, wiedzgc ze ta szkoda moze nastgpié, to nic
bedzie mogt wnies¢ skargi przeciwko innym stronom. Brak interesu we wniesieniu
przystgpienia oraz brak faktycznej i prawnej mozliwosci dokonania takiej czynno$ci
potwierdza orzecznictwo KIO oraz SO. Wskazat na wyrok KIO z
07.09.2012 r., sygn. akt: KIO 1817/12 i KIO 1822/12: "Podkres$lania wymaga okoliczno$c, iz
termin zwigzania ofertg jest istotnym terminem w postepowaniu o udzielenie zamdowienia
publicznego, a jego uptyw skutkuje uznaniem, ze oferta wykonawcy przestata wigzac i nie
moze w zwigzku z tym stanowic¢ podstawy wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu,
zgodnie z przepisami ustawy Pzp. W innym przypadku nie miatyby racji bytu i stawiaty pod
znakiem zapytania racjonalno$¢ ustawodawcy przepisy ustawy Pzp wskazujgce na bieg
terminu zwigzania ofertg (art. 85 ust. 5 ustawy Pzp), jego dtugosc (art. 85 ust. 1 ustawy Pzp),
powigzanie tego terminu z zabezpieczeniem wadialnym oferty (art. 85 ust. 4 ustawy Pzp)
oraz przede wszystkim przepisy wskazujgce mi mozliwo$ci przedtuzenia tego terminu
w okre$lonych sytuacjach (art. 85 ust. 2 ustawy Pzp), (...). Istotnym zatem w tym zakresie
jest oswiadczenie wykonawcy odnosnie zwigzania sie ofertg ztozong Zamawiajgcemu na
zasadach | warunkach okre$lonych w jej tresci oraz w treSci SIWZ. Oswiadczenie
wykonawcy o terminie zwigzania ofertg, co do oceny jego charakteru, nie stanowi nic innego.
jak oswiadczenie woli wykonawcy, zgodnie z art. 60 Kc w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp.
W konkluzji zatem stwierdzi¢ nalezy, ze dla skutecznosci i prawidtowos$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu, zgodnie z zasadg okreSlong w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

istotne jest ustalenie, czy termin zwigzania ofertg Scisle okreslony w kazdym postepowaniu
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co do jego dtugosci i momentu rozpoczecia biegu, nie uptyngt. Powyzszego nie nalez)- myli¢
Z czynnoscig podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktora to czynno$é, dla
jej skutecznoSci - zgodnie zresztg z orzeczeniem Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24
lutego 2010 r. (sygn. akt SK 22/08) - nie wymaga waznoSci terminu zwigzania ofertg
(dopuszczalne jest zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu
zwigzania ofertg, jesli chec jej podpisania wyraza wykonawca, ktorego oferta zostata uznana
w postepowaniu za najkorzystniejszg), (...)
Nalezy takze zauwazyc, Zze przepisy ustawy Pzp w sposob precyzyjny okre$lajg sposoby
przedtuzania terminu zwigzania ofertg. Art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje w tym zakresie na
dwa sposoby przedtuzenia tego terminu, {j.:
- Z Inicjatywy Zamawiajgcego - tylko raz w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego o maksymalny okres 60 dni na skutek wezwania kierowanego w tym
przedmiocie do wykonawcow oraz
- samodzielnie przez wykonawce - na kazdym etapie postepowania po otwarciu ofert, na
dowolny okres i bez ograniczen iloSciowych co do liczby takich przedtuzen w ramach tego
samego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. (...) Udziat w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia wymaga nalezytej starannoSci wykonawcy obejmujgcej
zapobiegliwos$c dla ochrony swoich praw w postepowaniu i polegajgca na utrzymaniu stanu
zwigzania oferta. O$wiadczenie wykonawcy o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta winno
byc¢ ztozone w sposob jasny, gdyz nic podlega ono ustaleniu na podstawie innych czynno$ci
wykonawcy - korespondencji z zamawiajgcym, wnoszenia Srodkoéw ochrony prawnej.”.
Dodatkowo za wyrokiem KIO z 12.12.2014 r., sygn. akt: KIO 2514/14 — ,W ocenie
sktadu orzekajgcego Odwotujgcy w chwili wniesienia odwofania nie miat interesu
w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z tym, ze me przedtuzyt terminu
zwigzania ofertg, co oznacza, ze nie wyrazit woli dalszego uczestnictwa w przedmiotowym
postepowaniu i w konsekwencji utracit mozliwos$¢ uzyskania zaméwienia. Na wykonawcy,
Jjako podmiocie profesjonalnym zobowigzanym do dziatania z nalezytg starannoscig cigzy
podejmowanie dziafali zmierzajgcych do utrzymania uczestnictwa w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy nie skorzystat
z moZzliwo$ci samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, tym samym utracit
mozliwoS$¢ uzyskania przedmiotowego zamoéwienia. Odwotujgcy nie legitymuje sie wiec
interesem w uzyskaniu tego zamowienia (...) Wykonawca, w tym przypadku Odwotujgcy,
chcgc by¢ nadal uczestnikiem postepowania, powinien byt przedfozy¢ termin zwigzania
oferta. Zaniechanie tej czynnos$ci rodzi bowiem skutek w postaci uptywu terminu zwigzania
ofertg, tym samym powodujgc, iz Odwotujgcy przestaje byc uczestnikiem postepowania,
gdyz oferta przestata go wigzac. Sgd Okregowy w Lodzi w wyroku z dnia 21 wrze$nia 2012
roku (sygn. akt Xlll Ga 379/12), Wykonawca (...) chcgc by¢ nadal uczestnikiem
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postepowania, powinien byt przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg. Zaniechanie tej czynnosci
rodzi bowiem skutek w postaci uptywu terminu zwigzania ofertg, tym samym powodujgc, ze
Odwotujgcy przestaje byc¢ juz uczestnikiem postepowania, gdyz oferta przestaje go wigzac.
Nie moze wiec juz ubiegaC sie o udzielenie konkretnego zamowienia. (...) Przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg jest niezbedne, gdyz w przeciwnym przypadku ocenie i porownaniu
z innymi ofertami podlegataby oferta, co do ktorej wykonawca mogtby skutecznie i bez
konsekwencji odmoéwi¢ podpisania umowy. (....) Poza uprawnieniem zamawiajgcego
polegajgcym na zwroceniu sie do wykonawcoOw o przedfuzenie terminu zwigzania ofertg
rowniez wykonawca z wtasnej inicjatywy moze ztozy¢ os$wiadczenie woli o przedtuzeniu
terminu zwigzania wfasng ofertg. Wymogiem takie sytuacji jest. aby o$wiadczenie takie
zostato ztozone w terminie zwigzania ofertg, tji. aby zachowana byfa ciggto$¢ zwigzania
ofertg". Wyrok KIO z 08.09.2010 r., KIO 1787/10: ,Regulacja art. 85 ust 2 ustawy Pzp
umozliwia wykonawcy samodzielne przedfuzenie terminu zwigzania ofertg, jednakze
uprawnienie to determinuje obowigzek po stronie wykonawcy do przedfuzenia samodzielnie
terminu zwigzania ofertg w przypadku gdy nie wnioskuje o to zamawiajgcy (z uwagi na to. ze
termin zwigzania ofertg juz raz przedtuzat tub nie wezwat wykonawcow do zfozenia
o$wiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg) a gdy
wykonawca chce by¢ uczestnikiem postepowania, bowiem w innym przypadku na skutek
uptywu terminu zwigzania ofertg, oferta Odwotujgcego nie wigze, co prowadzi do wniosku, iz
Odwotujgcy przestaje by¢ uczestnikiem postepowania.”. Wyrok KIO z 12.04.2017 r., sygn.
akt: KIO 567/17, KIO 660/17: ,Izba na marginesie przypomina, ze zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego ma charakter akcesoryjny wzgledem odwotania. Nie jest
wiec dopuszczalne formutowanie nowych zarzutéw przez Przystepujgcego wobec
Odwotujgcego, czy tez Zamawiajgcego jesli przystgpienie byto po stronie Odwotujgcego.
Podobnie postanowienie KIO z 30.07.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 935/09 oraz wyrok KIO
05.12. 2016 r.. sygn. akt: KIO 687/16.”. Postanowienie KIO z 02.12.2016 r., sygn. akt: KIO
2195/16: ,Posiadanie statusu wykonawcy podlega zmianom w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia | taki status i wykonawca mozna utracic m.in. skutkiem
niepodwazalnego odrzucenia jego oferty, co miato migjsce w niniejszej sprawie.”.
Postanowienie KIO z 29.01.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1896/09: ,Odwotujgcy, sktadajgc
oSwiadczenie o0 niewyrazeniu zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg
w przedmiotowym postepowaniu, utracit w ocenie Izby status wykonawcy, ktéry mogtby
skutecznie korzysta¢ ze $rodkéw ochrony prawnej. Srodki ochrony prawnej, zgodnie
Z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych przystugujg wykonawcom
i uczestnikom konkursu, a takze innym osobom, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu
zamowienia doznat lub moze doznac uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

przepiséw ustawy. Z cafa pewnos$cig Odwotujgcy sie utraci! status wykonawcy, zgodnie
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z definicjg przepisu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp.”. Wyrok KIO z dnia 14.01.2013 r., sygn. akt:
KIO 2887/12: ,Legitymacja Odwotujgcego do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zaméwien publicznych jest watpliwa - jego oferta zostata prawomocnie odrzucona
Z postepowania (w zwigzku z wykonaniem przez Zamawiajgcego orzeczenie sygn. akt KIO
2438/12: okolicznoSci tej Odwotujgcy nie kwestionowat), zatem Odwotujgcy utracit status

wykonawcy w postepowaniu.”.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng opozycie na posiedzeniu. W pierwszej kolejnosci

podnidst, ze zgodnie z art. 185 ust. 2 Pzp legitymacja czynna do ztozenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego stuzy jedynie wykonawcy. Zgodnie z legalng definicjg
wykonawcy (wyrazong w tresci art. 2 pkt 11 PZP) wykonawcg jest osoba fizyczna,
osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktora
ubiega sie o udzielenie zamodwienia publicznego, ziozyta oferte lub zawarta umowe
w sprawie zamoéwienia publicznego. Jak wynika z powyzszego zapisu, status wykonawcy
wigze sie z czynnym uczestnictwem w kolejnych etapach postepowania o udzielenie
zamowienia, czy tez z realizacja samego zamowienia. W rozpoznawanej sprawie
Przystepujacy ztozyt w postepowaniu oferte i w zwigzku z tym posiadat status wykonawcy
przed dokonaniem przez Zamawiajgcego uniewaznienia postepowania. Niemniej jednak,
pomimo tego, iz okres wazno$ci wadium wniesionego przez Przystepujgcego uptynat
z 01.08.2017 r., Przystepujgcy nie przedtuzyt waznos$ci pierwotnie wniesionego wadium, ani
tez nie wniést nowego wadium. Z tego powodu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 7b Pzp
Zamawiajgcy odrzucit oferte Przystepujacego. (zatgczyt kopie gwarancji ubezpieczeniowej
zaptaty wadium nr (...) z 03.04.2017r., kopie Aneksu nr (...) z 31.05.2017r. do gwarancji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr 998A658422 z 03.04.2017r. Czynnos¢ odrzucenia
oferty N. nie zostata zaskarzona przez tego wykonawce odwotaniem do Prezesa KIO. W
konsekwencji odrzucenia jej oferty N. utracita status Wykonawcy, co w konsekwencji
przektada sie na brak mozliwosci skutecznego przystgpienia do postepowania
odwotawczego. Utrata statusu wykonawcy w nastepstwie odrzucenia oferty lub wykluczenia
z postepowania jest niesporna w orzecznictwie KIO. Tak jak oczywistym jest, ze wykonawcy
wykluczeni z postepowania prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego na pierwszym
jego etapie, nie mogg by¢ uznawani za wykonawcOw czynnie uczestniczacych w tym
postepowaniu na jego kolejnym etapie, tj. sktadania ofert, tak tez podmiot, ktérego oferta
zostata przez Zamawiajgcego odrzucona, a czynnosci ta nie zostata zaskarzona w
odpowiednim terminie, réwniez nie moze za takiego czynnego uczestnika postepowania o
udzielenie zamowienia (wykonawce) by¢ uwazany. (postanowienie KIO z dnia 29
wrzesnia 2016 r., sygn. akt KIO 1735/16). Podmioty te, mimo, ze na wczesniejszych etapach

byty wykonawcami uczestniczagcymi w postepowaniu, to w omawianych

14



przypadkach, za wykonawcow uznane juz by¢ nie mogg - utracity one bowiem ten status na
skutek okreslonych czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego [
niezaskarzenia tych czynnosci w przepisanym prawem terminie. Sg one wykonawcami
jedynie w ujeciu historycznym, w zamknietych ramach czasowych, ktérych cezurg koricowag
jest skuteczne (niezaskarzalne) ich wykluczenie z udziatlu w postepowaniu lub odrzucenie
ztozonej przez nich oferty. Tak m.in. stwierdzita KIO w postanowieniu z dnia 7 pazdziernika
2013 r., sygn. akt. 2288/13, czy tez w postanowieniu z dnia 4 lipca 2013 r., sygn. akt. KIO
1500/13. gdzie wskazano, ze: Czynnos¢ wykluczenia wywiera zatem skutki prawne, ktore -
wobec nie wniesienia skargi do Sgdu Okregowego na wyrok Izby z 10 czerwca 2013 r. —
majg charakter nieodwracalny. Odwotujgcy nie jest juz uczestnikiem postepowania
0 udzielenie zamowienia. Poglad, iz niedopuszczalne jest korzystanie ze $rodkéw ochrony
prawnej przez wykonawce, ktory zostat skutecznie wykluczony z udziatu w postepowaniu lub
ktérego oferta zostata skutecznie odrzucona z postepowania, a tym samym utracit status
wykonawcy, znalazt rowniez potwierdzenie w postanowieniu Sgdu Okregowego Warszawa-
Praga w Warszawie z dnia 9 pazdziernika 2008 r. sygn. akt IV Ca 521/08. Analogiczny
poglad wywiedziony zostat takze w postanowieniu Izby z dnia 18 wrzesnia 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 1176/09) oraz z dnia 5 kwietnia 2011 r., (potgczone sprawy: KIO 842/11, KIO
844/11), w ktorych KIO za nieuprawniony uznata podmiot, ktéremu nie stuzy przymiot
wykonawcy na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia, na ktérym zostaje ztozony
srodek ochrony prawnej. W niniejszej sprawie N. nie zaskarzyta odwotaniem czynnosci
odrzucenia wiasnej oferty co jednoznacznie wskazuje, iz oferta tego podmiotu zostata z
postepowania skutecznie odrzucona. W konsekwencji zatem nie przystuguje N. przymiot
wykonawcy uprawnionego do przystgpienia do postepowania odwotawczego, co czyni
niniejszg opozycje skuteczng. Podniost réwniez, iz Przystepujgcy nie posiada interesu w
rozstrzygnieciu postepowania na korzys¢ strony, do ktérej przystgpit (w znaczeniu, o ktérym
mowa w art. 185 ust. 2 PZP). Przystepujacy argumentowat, iz ,ma interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia odwotania na korzy$¢ ww. strony, poniewaz Zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie na skutek odrzucenia ofert obu wykonawcow, ktérzy brali udziat w
postepowaniu. Rozstrzygniecie odwotania na korzys¢ Odwotujgcego spowoduje utrate
mozliwosci realizacji zamowienia przez Przystepujagcego w przypadku ponownego
ogtoszenia przetargu." Jednakze KIO wielokrotnie wskazywata, iz interes o ktdrym mowa w
art. 185 ust. 2 PZP winien mieC charakter realny, a nie tylko hipotetyczny. Tylko bowiem w
takim wypadku, gdy interes jest realny, udziat danego podmiotu jako uczestnika
postepowania odwotawczego nalezy uznac za czynigcy zados¢ warunkowym okreslonym w
art. 185 ust. 2 PZP. Tak w wyroku KIO z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt. KIO 5/14 Izba
stwierdzita, ze interesu nie wykaze przystepujgcy powotujgcy sie jedynie na mozliwos$é

wygrania powtorzonego postepowania po uniewaznieniu obecnego, gdyz nie jest wiadomym
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czy do ponownego wszczecia postepowania w ogdle dojdzie. Nadto, w wyroku KIO z dnia 18
stycznia 2013 r. potgczone sprawy: KIO 2822/12; KIO 2864/12) Izba stwierdzita, Zze interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego musi odnosi¢ sie do przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Cho¢ nie jest on tozsamy z interesem w
uzyskaniu danego zamowienia, ktorym nalezy sie wykazaC przy wniesieniu odwotania,
winien jednak by¢ zwigzany z postepowaniem objetym odwotaniem. Punktem wyjscia dla
prawidtowego rozumienia interesu przystepujgcego powinno by¢ petne brzmienie art. 185
ust. 2 zdanie pierwsze Pzp, ktory stanowi, ze "Wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé
strony, do ktérej przystepuje". Odnoszgc sie do powyzszego przepisu nie mozna pomingg,
ze przystepujgcy zgtasza swoje przystgpienie do konkretnego postepowania odwotawczego,
a nie do postepowania w sprawie o udzielenie zaméwienia publicznego. Co oznacza, ze jego
interes nie jest nieograniczony, czy oparty na spekulacjach, bowiem miesci sie w ramach
wyznaczonych z jednej strony przez tres¢ odwotania, a z drugiej przez przedmiot danego (a
nie innego) postepowania odwotawczego, z trzeciej przez jego sytuacje

w danym postepowaniu. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze N. wskazujgc, ze przystgpienie
opiera na hipotetycznej mozliwosci uzyskania zamowienia w ewentualnym powtérzonym
postepowaniu nie wykazata interesu, o ktérym mowa w art. 185 ust. 2 PZP, tj. interesu w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktoérej przystepuje. Jednoczesnie podkresilit,
iz w zwigzku z nieprzedtuzeniem przez N. waznosci wadium nie ma mozliwo$ci ponownego
wniesienia wadium przez ten podmiot. Przepisy PZP przewidujg (w art. 46 ust. 3) obowigzek
zazagdania przez Zamawiajgcego ponownego whniesienia wadium jedynie przez wykonawce,
ktéremu zwrdécono wadium, jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza. Przepis ten implikuje utrzymanie przez wykonawce wadium,
az do czasu wyboru oferty najkorzystniejszej lub uniewaznienia postepowania, gdyz w ust. 1
tego przepisu mowa jest o dokonaniu przez zamawiajgcego zwrotu wadium dopiero po
wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania. W niniejszej sprawie
jednak nie wystapita przestanka konieczna do wezwania ponownego do wniesienia wadium
ti. przestanka zwrotu wykonawcy jego wadium w zwigzku z wyborem oferty
najkorzystniejszej lub uniewaznieniem postepowania. Powyzsze potwierdza stanowisko
doktryny, zgodnie z ktérym Uznaje sie, ze wezwanie to powinno by¢ poprzedzone wyborem
oferty najkorzystniejszej, tj. oferty wykonawcy, do ktérego kierowane jest wezwanie w trybie
art. 46 ust. 3 p.z.p. (zob. wyr. KIO: z 22.05.2014 r., KIO 844/14, LEX nr 1469192, oraz z
4.03.2011 r., KIO 350/11, LEX nr 784786). Zasadnos¢ takiego postepowania zostata réwniez
potwierdzona w pismiennictwie, gdzie stwierdzono, ze: ,biorgc pod uwage ratio legis

nowelizacji art. 46 ust. 3 p.z.p. za wskazane nalezatoby uzna¢ domaganie sie wniesienia
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wadium od nowego wykonawcy dopiero po »prawomocnosci« decyzji o jego wyborze. Skoro
bowiem celem analizowanej regulacji byto zminimalizowanie obcigzen dla wykonawcéw
zwigzanych z wnoszeniem wadium, nie ma potrzeby obcigzania ich tym obowigzkiem zbyt
wczesnie". Podobny poglad przedstawit J. Balcewicz, wskazujac, ze ,chociaz tres¢ art. 46
ust. 3 nie wskazuje jednoznacznie terminu, w jakim wykonawca powinien wnies¢ wadium, to
jednak uwzgledniajgc ratio legis nowelizacji wydaje sie, ze wiasciwsze byloby Zzgdanie
wniesienia wadium po uprawomocnieniu sie decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty”. (1.
S., E. W.: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. WKP, 2017 r.). W
konsekwencji powyzszego, wobec nieprzediuzenia waznoéci wadium przez N. przed
uniewaznieniem Postepowania nie ma prawnej mozliwosci wezwania Przystepujgcego do

ponownego wniesienia wadium zgodnie z art. 46 ust. 3 Pzp.

Zataszajacy przystapienie zlozyt pismo na posiedzeniu. W jego ramach odniost sie

m.in. do _kwestii swojego przystgpienia. Zgodnie z art. 185 ust. 2 Pzp wykonawca moze

zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania
kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktérej przystepuje i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej przystepuje. Zgodnie z art. 2 pkt 11) Pzp przez
"wykonawce" nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng
nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamdwienia publicznego,
ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zaméwienia publicznego. Zgodnie z motywem
(14) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE pojecie "wykonawcow"
powinno byc¢ interpretowane szeroko, tak aby obejmowato wszelkie osoby lub podmioty,
ktére oferujg wykonanie robét budowlanych, dostawe produktéw lub $wiadczenie ustug na
rynku, niezaleznie od formy prawnej, ktérg te osoby lub podmioty wybraty do celéw
prowadzenia dziatalnosci. Z kolei w art. 2 ["definicje"] Dyrektywy w pkt 10) definiuje
"wykonawce" jako kazdg osobe fizyczng lub prawng, podmiot publiczny lub grupe takich
os6b lub podmiotéw, w tym tymczasowe stowarzyszenie przedsiebiorstw, ktdre oferujg na
rynku wykonanie robo6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktow lub
$wiadczenie ustug; zas zgodnie z pkt 11) - "oferent" oznacza wykonawce, ktory ztozyt oferte;
Art. 1 ust. 3. Dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zamdwien publicznych na dostawy i roboty budowlane
(89/665/EWG) stanowi, iz panstwa cztonkowskie zapewniajg dostepnos¢é procedur
odwotawczych, w ramach szczegotowych przepiséw, ktore panstwa cztonkowskie mogag
ustanowi¢, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktory ma lub miat interes w uzyskaniu

danego zamoéwienia i ktory poniost szkode lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
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domniemanego naruszenia. Oferty zaréwno wykonawcy N. I.. jak i R. P. zostaty odrzucone z
postepowania z powodu nieprzediuzenia waznosci (nieztozenia nowych) dokumentow
wadialnych, co spowodowato uniewaznienie postepowania. Przystepujgcy nie
zakwestionowat decyzji zamawiajgcego, uznajgc jej zasadno$¢, jednakze wykonawca R.
P.wniost na opisang powyzej czynnosé odwotanie, a zamawiajgcy uznat catos¢ zarzutdw,
powodujgc powstanie sytuacji, w ktorej co do jednego z wykonawcow zastosowat sankcje z
powodu braku przedtuzenia waznosci wadium a wobec drugiego takiej sankcji, poprzez
uznanie zarzutéw odwotania, w ostatecznym rachunku nie stosuje.
PowyZzsza sytuacja powoduje, ze Przystepujgcemu przystuguje prawo przystgpienia do
odwotania oraz zgtoszenia sprzeciwu wobec uznania zarzutow z ponizszych przyczyn:

1. Odmowa przystgpienia do odwotania spowodowataby przypadek razgcego naruszenia
zasady niedyskryminacji, uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci postepowania,
wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp oraz zasade bezstronnosci i obiektywizmu, wyrazonych w art.
7 ust. 2 Pzp

2. Przystepujgcy ma interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzyS¢ zamawiajgcego,
poniewaz uniewaznienie postepowania otwiera droge do wszczecia nowego postepowania
i stwarza szanse na uzyskanie zaméwienia przez Przystepujacego. Zwroci¢ nalezy uwage,
ze Zamawiajgcy planuje uzyskac¢ finansowanie zamoéwienia z funduszy Unii Europejskiej ze
$rodkéw Funduszu Spéjnosci w ramach POIS 2014-2020, co w przypadku podpisania
umowy o dofinansowanie powoduje powstanie obowigzku zrealizowania przedmiotu
zamoéwienia. Przystepujacy zasadnie wiec liczyt na wszczecie nowego postepowania.
Odnos$nie do interesu nalezy zaznaczyc, ze jest to interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzysc¢ strony, do ktoérej przystepuje zgtaszajgcy przystgpienie. Jest to zatem inny, szerszy
rodzaj interesu niz ten, ktérym legitymowacé sie musi wnoszgcy odwotanie. Jak podkresla sie
W orzecznictwie interes w rozumieniu artykut 185 ust. 2 Pzp nie moze by¢ utozsamiany
Z interesem z art. 179 ust. 1 Pzp - wystarczy zasadniczo jakakolwiek korzys¢, nawet
hipotetyczna, w zgtoszeniu przystgpienia po deklarowanej stronie postepowania. Zgtaszajgcy
przystgpienie moze zatem powotywac sie jakikolwiek interes, w tym réwniez faktyczny,
zwigzany z rozstrzygnieciem postepowania na korzyS¢ strony, do ktorej przystepuje (tak: I.
S., E. W. "Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz", Wolters Kluwer, 2017; por. tez KIO
112575/15). Kwestie dalsze w
piSmie ztozonym przez N. |.. majg charakter merytoryczny i ich analiza, jak i uznanie
ztozonego pisma za sprzeciw — jest uzaleznione od rozstrzygniecia obu opozycji i

przesadzenia statusu zgtaszajgcego przystgpienie w postepowaniu.

Izba po analizie przytoczonych powyzej stanowisk pisemnych, wystuchaniu stron oraz

zgtaszajacego przystgpienie na posiedzeniu, jak i analizie dokumentacji przestanej przez
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Zamawiajacego — uznat opozycje tak Odwotujacego, jak i Zamawiajgcego za zasadne.

W pierwszej kolejnosci, Izba wskazuje okolicznos¢ bezsporng, ze zgtaszajgcy przystgpienie

utracit status uczestnika postepowania przetargowego, a czynnos$é odrzucenia jego oferty
uprawomochita sie (takze z dnia 09.08.2017 r. — uprawomocnita sie 22.08.2017 r. - ,ostatni
dzien na wnoszenie odwotania®/21.08.2017 r./) i z datg zgtoszenia przystgpienia nie by on

juz wykonawcg postepowania (25.08.2017 r.). W drugiej kolejnosci, Izba uznaje, zZe

zgtaszajgcy przystgpienie miat réwniez interesu w rozstrzygnieciu na korzys¢ strony do ktorej
przystapit, uznajac, iz interes musi mie¢ charakter realny, a nie hipotetyczny. Upatrywanie
tego interesu jedynie w przysztym postepowaniu przetargowym, w ocenie niniejszego sktadu

orzekajgcego, jest dziataniem niewystarczajgcym. Jednoczesnie, Izba stoi na stanowisku, iz

z analizy stanu faktycznego wynika najistotniejsza okoliczno$é o charakterze

przesadzajgcym, ze zgtaszajgcy przystgpienie w odréznieniu od Odwotujgcego nie podjat

nawet préby przedtuzania gwarancji wadialnej (przedtuzyt jedynie termin zwigzania ofertg —
samodzielnie — pismo z 28.07.2017 r.). Nalezy wskaza¢, ze na wezwanie Zamawiajgcego,
gwarancja wadialna zostata przediuzona pismem z 31.05.2017 r. wraz z terminem zwigzania
oferta. Jednakze, z kolei nastepne pismo skltadane samodzielnie odnosito sie jedynie do
przediuzenia terminu zwigzani sie ofertg (na co Izba wskazywata powyzej). lIzba
w konsekwencji uznaje, ze de facto status uczestnika postepowania przetargowego
zgtaszajgcy przystgpienie utracit nie przez Zamawiajgcego, ktory uznaniowo ocenit
dokumenty zgtaszajgcego przystgpienie, ale poprzez swoje wiasne czynnosci, jak
i dziatania, a Scislej zaniechania w postepowaniu przetargowym, czyli na ,wtasne zyczenie”.
Aktualna proba zgtoszenia przestgpienia ma na celu jedynie zablokowanie rozstrzygniecia
aktualnego postepowania przetargowego, ma stricte charakter przyjetej strategii procesowe;j.
Izba przypomina ze kazdy wykonawca prowadzgcy dziatalnosé gospodarcza w takiej, czy
innej formie — jest uznawany za profesjonaliste i oczekiwania w zakresie znajomosci
procedur i przepisow prawnych sg podwyzszone. Izba podkresla, ze postanowienie niniejsze
ma charakter formalny, w zaden sposéb nie ocenia merytorycznej strony zarzutéw zawartych
w odwotaniu. Konieczne jest jedynie stwierdzenie, ze stan faktyczny - sytuacja
Odwotujgcego, jak i zgtaszajgcego przystgpienie — byta diametralnie rézna. Zgtaszajgcy
przystgpienie nie sktadajgc odwotanie — uniemozliwit — jej ocene przez lzbe. Z kolei sytuacja
Odwotujgcego, jest aktualnie wynikiem uwzglednienia odwotania w catosci przez
Zamawiajgcego.

Izba uznata, ze istniata podstawa do przyjecia, iz postepowanie odwotawcze —
stosownie do dyspozycji art. 186 ust. 2 Pzp - nalezato umorzy¢. Wobec ustalenia, ze
Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu, zgodnie z zgdaniem
Odwotujgcego, a przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zostato uznane za nieskuteczne

(z uwagi na brak legitymacji procesowej czynnej — utrata statusu uczestnika postepowania
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przetargowego, jak i brak interesu), czyli nie miato miejsca, 1zba — dziatajgc na podstawie art.

186 ust. 2 oraz art. 192 ust. 1 zd. 2 Pzp — umorzyta postepowanie odwotawcze w sprawie

0 sygn. akt: KIO 1726/17 na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita, iz z mocy art.
186 ust. 6 pkt 1 Pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujgc dokonanie
zwrotu Odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 1 lit. a
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz. 47). Zgodnie
z § 13 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan (t.j.: Dz. U. z 2014, poz.
964 oraz Dz. U. z 2017 r., poz.14) - postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym.
W oparciu o § 32 ww. rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwofan, ogtoszenie postanowienia
konczacego postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu niejawnym nastepuje
przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogtoszen w siedzibie Krajowej Izby
Odwotawczej, a informacja o ogloszeniu podawana jest na stronie internetowej Urzedu
Zamoéwien Publicznych. Odpis postanowienia przesyla sie stronom i uczestnikom

postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:
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